














































　D. 6, 2, 7, 11 （Ulpianus libro 16 ad edictum） : Praetor ait: "Qui bona 
fide emit
（２）
." Non igitur omnis emptio proderit, sed ea, quae bonam fidem 
habet: proinde hoc sufficit me bonae fidei emptorem fuisse, quamvis 
non a domino emerim, licet ille callido consilio vendiderit: neque enim 
dolus venditoris mihi nocebit.
　学説彙纂 6 巻 2 章 7 法文11（ウルピアーヌス、告示註解16巻）:　「プラエ
トルは言う。『ボナ・フィデースで買った者は』、と。それゆえに、全ての
（ 1 ）　清水「ボナ・フィデース（ 1 ）」207頁以下参照。































iusta causa や bona fides に触れたかどうかはあまり重要でないという。なぜなら、
これらの要件は使用取得の擬制に内在しているからであるという。Cf. Diósdi, 
Ownership, pp. 157f..






















































（ 5 ）　Cf. Nicholas, Roman Law, p. 123. また、Jansen, Usucapio a domino en actio 






































Knütel/ Lohsse, S. 153. また、このような場合にはボナ・フィデース要件が緩やか
に解されるとするものに、クリンゲンベルク、ゲオルグ（瀧澤栄治訳）『ローマ物
権法講義』（大学教育出版、2007）71頁。
（ 6 ）　清水「ボナ・フィデース（ 2 ）」311頁以下参照。
































Schutz des Ersitzungsbesitzes, S. 33は、「市民法上は所有者ではなく『単に』使用
取得占有者であるということが確定している占有者」をプラエトルが保護するもの
だとする。
（ 9 ）　Cf. Diósdi, Ownership, p. 158.
























　D. 6, 2, 16 （Paulus notum ad Papiniani libro decimo quaestionum） : 
Exceptio iusti dominii publicianae obicienda est.
（10）　Hausmaninger/ Selb, RPR, S. 170. ただし、Diósdi, Ownership, p. 165は、「私
の見解では、プーブリキウス訴権は決して容易化された所有物返還請求権の変化形
ではない」と言う。Cf. Apathy, Schutz des Ersitzungsbesitzes, S. 31.
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。さらに、学説彙纂で前掲 D. 6, 2, 16のすぐ後にあたる
法文を見てみる。
　D. 6, 2, 17 （Neratius libro tertio membranarum）：Publiciana actio non 
ideo comparata est, ut res domino auferatur: eiusque rei argumentum 
est primo aequitas, deinde exceptio "si ea res possessoris non sit" : sed 








（11）　津野義堂「学説彙纂 6 巻 2 章　プーブリキアーナ対物訴訟について」比較法雑
誌41巻 1 号（日本比較法研究所、2007）79頁では、「パウルスがパーピニアーヌス
の設問集10巻に注釈して :」とされている。































うと考える。“ut res domino auferatur”とあるので、筆者は、auferre の用法とし












　D. 44, 4, 4, 32 （Ulpianus libro 76 ad edictum ）： Si a Titio fundum 
emeris qui Sempronii erat isque tibi traditus fuerit pretio soluto, deinde 
Titius Sempronio heres extiterit et eundem fundum Maevio vendiderit et 
tradiderit: Iulianus ait aequius esse praetorem te tueri, quia et, si ipse 
Titius fundum a te peteret, exceptione in factum comparata vel doli mali 
summoveretur et, si ipse eum possideret et publiciana peteres, adversus 
excipientem "si non suus esset" replicatione utereris, ac per hoc 













（16）　この in bonis habere （esse）の意味を巡っては古くから様々な議論があるが、
本稿におけるテーマとは離れてしまう。筆者の訳では単純に「財産中に持ってい
る」 と し て お い た。Cf. Biondi, Il Diritto Romano, p. 386. な お、in bonis esse 
（habere）の意義の議論については、例えば、Cf. Diósdi, Ownership, pp. 166ff.




















そう明らかになる。D. 6, 1, 72法文
（18）




例がある。Cf. Jansen, Usucapio a domino en actio Publiciana, pp. 31f.; Kaser, RPR
Ⅰ, S. 439 n. 12.
（18）　D. 6, 1, 72 （Ulpianus libro 16 ad edictum）： Si a Titio fundum emeris 
Sempronii et tibi traditus sit pretio soluto, deinde Titius Sempronio heres extiterit 
et eundem alii vendiderit et tradiderit, aequius est, ut tu potior sis. Nam et si ipse 
venditor eam rem a te peteret, exceptione eum summoveres. Sed et si ipse 
possideret et tu peteres, adversus exceptionem dominii replicatione utereris.；学







　本文で挙げた D. 44, 4, 4, 32法文と脚注に挙げた二つの法文（D. 6, 1, 72、

















（19）　D. 21, 3, 2  （Pomponius libro secundo ex Plautio）： Si a Titio fundum 
emeris qui Sempronii erat isque tibi traditus fuerit, pretio autem soluto Titius 
Sempronio heres exstiterit et eundem fundum Maevio vendiderit et tradiderit: 
Iulianus ait aequius esse priorem te tueri, quia et si ipse Titius fundum a te 
peteret, exceptione summoveretur et si ipse Titius eum possideret, publiciana 








（20）　Vgl. Kaser, RPRⅠ, S. 439. Kaser によれば、この抗弁は法務官法上の所有権






















を譲渡人の nudum ius Quiritum（裸の市民法上の所有権、虚有権）よりも強くす
るものだという。
（21）　Vgl. Hausmaninger/ Selb, RPR, S.170f.； 林「使用取得（ 2 ）」292─293頁参照。
（22）　Kaser/ Knütel/ Lohsse, S. 168.
（23）　以上、Hausmaninger/ Selb, RPR, S. 170; Cf. Jansen, Usucapio a domino en 
actio Publiciana, pp. 30f.. 前掲 Jansen は、市民法上の所有者に対抗する形では保護
が与えられないというプーブリキウス訴権の性質を指摘した上で、「非所有者から






ibid., p. 29）、また、そのような類型の占有者の権利に関しては、地位の物権化（de 
verzakelijking van de positie）が完成し、その保護も全く絶対的な（volstrekt 
absoluut）ものであって、権利承継者にまで保護が波及するので物権へと転化して



















































： Neque autem bonorum possessorum neque bonorum 
emptorum res pleno iure fiunt, sed in bonis efficiuntur； ex iure Quiritium 




































（bonorum emptor）に財産が付与される。Berger, p. 377. すなわち、一定金額で譲
渡されるのではなく、当該債権の最高の割当額を債権者に支払う用意がある者に譲
渡される。Kaser/ Knütel/ Lohsse, S. 472.







（29）　手続については、Vgl .Kaser/ Knütel/ Lohsse, S. 472.














































　D. 41, 7, 1  （Ulpianus libro 12 ad edictum）： Si res pro derelicto habita 
sit, statim nostra esse desinit et occupantis statim fit, quia isdem modis 
res desinunt esse nostrae, quibus adquiruntur.












　D. 41, 7, 4  （Paulus libro 15 ad Sabinum）： Id, quod pro derelicto 
habitum est et haberi putamus, usucapere possumus, etiam si 
ignoramus, a quo derelictum sit.
　学説彙纂41巻 7 章 4 法文（パウルス、サビーヌス註解15巻）：「放棄され
る。該当箇所は280頁。











　D. 41, 7, 6  （Iulianus libro tertio ad Urseium Ferocem）： Nemo potest pro 
derelicto usucapere, qui falso existimaverit rem pro derelicto habitam 
esse.




しまった者は、使用取得さえ許されない。しかし、先の D. 41, 7, 4 は、
使用取得できる事例なので、実際に放棄物と認められ、あるいは放棄物と
判断しその判断が誤っていなかった場合であると考えられる。従って、最

































（34）　Vgl. Kaser/ Knütel/ Lohsse, S. 156.









　D. 41, 4, 2, 17 （Paulus libro 54 ad edictum）： Si eam rem, quam pro 
emptore usucapiebas, scienti mihi alienam esse vendideris, non capiam 
usu.




















　従って売主 A が他人物を売り、ボナ・フィデースの第 1 買主 B が使用





　D. 6, 2, 7, 12 （Ulpianus libro 16 ad edictum）： In hac actione non oberit 
mihi, si successor sum et dolo feci, cum is, in cuius locum successi, 
bona fide emisset: nec proderit, si dolo careo, cum emptor, cui 
successi, dolo fecisset.






　ウルピアーヌスが「この訴権」と述べるのは、 6 巻 2 章の表題を見ても
わかるように、プーブリキウス訴権のことである。そして、売主からボ
（35）　以上、清水「ボナ・フィデース（ 2 ）」324頁以下。また、現行民法94条 2 項に
おける転得者につき前掲清水337頁注98参照。また、この法文における転得者に関






























ースの第 1 買主 B に売った場合、第 2 買主 C がマラ・フィデースであっ
てもプーブリキウス訴権を行使できる。そして、売主 A がマラ・フィデ
























（38）　以上、Cf. Biondi, Il Diritto Romano, p. 386.
【図 3 】
〈使用取得〉




A（売主） → B（第 1 買主） → C（第 2 買主）
b・f m・f
〇 〇
A（売主） → B（第 1 買主） → C（第 2 買主）
m・f b・f
× ×


































































（42）　例 え ば、Hausmaninger/ Selb, RPR, S.120； 林「使 用 取 得（ 2 ）」285頁；
Apathy, Schutz des Ersitzungsbesitzes, S. 32ff..
（43）　実際にこうした区別が廃止されたのはユスティーニアーヌス帝の立法である。
Cf. Jansen, Usucapio a domino en actio Publiciana, pp. 35f..
（44）　以上、Cf. Nicholas, Roman Law, p. 127.






























2 」；清水「ボナ・フィデース（ 1 ）」205頁以下参照。






























（47）　Vgl. Schulz, Prinzipien, S. 169；宮坂「盗品の使用取得禁止 1 」252頁以下；船
田『ローマ法 2 』488頁。
（48）　さしあたり、Hausmaninger/ Selb, RPR, S. 154； Kaser, RPRⅠ, S. 419； Kaser/ 














































































（57）　Vgl. Schulz, Prinzipien, S. 171.






























































、本稿では Kaser や Biondi が用いている再
（60）　特に、清水「ボナ・フィデース（ 2 ）」295頁以下。




　Lex XII Tabularum Ⅵ , 3 ：USUS AUCTORITAS FUNDI BIENNIUM, 
CETERARUM RERUM ANNUS ESTO.
　12表 法 6 表 3 ：「土 地 の usus auctoritas は 2 年 間、 そ の 他 の 物 の
〔usus auctoritas〕は 1 年間であれ。」
　この usus auctoritas なる概念は非常に難解で、いまだに見解が分かれ
ており決着をみていない。しかし、少なくともこの12表法の、土地につい









　Gai.2, 42： 〈Vsucapio autem
（64）
〉 mobilium quidem rerum anno completur, 
（61）　FIRAⅠ, p. 44では、12表法 6 表 3 は次のように記載されている。“Cicero top. 
4, 23 : usus auctoritas fundi biennium est, ─ ceterarum rerum omnium ─ annus 
est usus.” ま た、Brégi は 次 の よ う な 校 訂 を 用 い る。« Usus auctoritas fundi 
biennium est et caeterum rerum omnium annus usus » Brégi, Droit romain, p. 166.
（62）　Vgl. Kaser, RPRⅠ, S. 135； Vgl. Kaser/ Knütel/ Lohsse, S. 151； Cf. Biondi, Il 
Diritto Romano, p. 400； Biondi, Istituzioni, p. 262； 佐 藤 篤 士『改 訂 LEX Ⅻ 
TABULARUM ─12表法原文・邦訳および解説─』（早稲田大学比較法研究所、
1993）110頁参照。
（63）　Biondi, Il Diritto Romano, pp. 400f.； Diósdi, Ownership, p. 147； Hausmaninger/ 
Selb, RPR, S. 154； Honsell/ Mayer─Maly/ Selb, S. 176； Jörs/ Kunkel/ Wenger, S. 
134； Kaser, RPRⅠ, S.418f.； Kaser/ Knütel/ Lohsse, S.154； Schulz, CRL, p.355； 林
「使用取得（ 2 ）」313頁；船田『ローマ法 2 』481頁以下。
（64）　〈 〉は、ヴェローナ写本には残されておらず、校訂者が補った箇所である。
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fundi uero et aedium biennio; et ita lege XII tabularum cautum est.
　ガーイウス『法学提要』2, 42：「〈ところで使用取得は、〉動産のそれは
















　D. 50, 16, 211 （Florentinus l ibro octavo institutionum）： "Fundi" 
appellatione omne aedificium et omnis ager continetur. Sed in usu 
urbana aedificia "aedes", rustica "villae" dicuntur. Locus vero sine 
aedificio in urbe "area", rure autem "ager" appellatur. Idemque ager cum 
aedificio "fundus" dicitur.
　学説彙纂50巻16章211法文（フローレンティーヌス、法学全書 8 巻）：
（65）　BGB94 条 1 項 1 文 は 次 の よ う に 規 定 す る。“Zu den wesentlichen 
Bestandteilen eines Grundstücks gehören die mit dem Grund und Boden fest 
verbundenen Sachen, insbesondere Gebäude, sowie die Erzeugnisse des 














は aedes と呼ばれ、田舎の建物は villae と呼ばれる。建物のない場所は都







： Praeterea id quod in solo nostro ab aliquo aedificatum est, 









（68）　ラテン語原文は FIRAⅡ, p. 60による。
（69）　ガーイウスの言う「自然法」は「万民法」と読み替えることが可能である。
清水「ボナ・フィデース（ 1 ）」194頁；Berger, p. 528； 松尾「所有概念」227頁注
3 。なお、Nicholas は、「自然法と万民法は同じ思想の二つの異なる側面を示して







味は、12表法 6 表 3 の規定と異ならない
（70）
。古典時代においても、12表法時























する。Cf. Brégi, Droit romain, p. 166 n. 7.
（71）　林「使用取得（ 2 ）」313頁。
（72）　Hausmaninger/ Selb, RPR, S. 154.
（73）　以下は取引の安全機能肯定論者の文献で、使用取得期間の短さについて触れる
ものである。Kaser, RPRⅠ, S. 375； Kaser/ Knütel, S.139； Jörs/ Kunkel/ Wenger, 
S. 126, Anm. 6； Lübtow, Hand wahre Hand, S. 121（清 水「ボ ナ・ フ ィ デ ー ス





： Quod ideo receptum uidetur, ne rerum dominia diutius in 
incerto essent, cum sufficeret domino ad inquirendam rem suam anni 
aut biennii spatium, quod
（75）









　D. 41, 3, 1  （Gaius libro 21 ad edictum provinciale）： Bono publico 
usucapio introducta est, ne scilicet quarundam rerum diu et fere semper 
incerta dominia essent, cum sufficeret dominis ad inquirendas res suas 
statuti temporis spatium.
（ 1 ）」221頁注 6 参照）； Söllner, A.： Einführung in die römische Rechtsgeschichte, 
Zweite überarbeitete Auflage, Verlag C. H. Beck, München, 1980, S.53； 林「使用
取得（ 2 ）」317頁。これに対して、Schulz は、一見して短いと思える期間は実質
的に見れば長すぎるぐらいだったという立場である。Schulz, CRL, pp. 355f. また、
折衷説をとる Diósdi は、12表法以来の期間が短いことを前提に、他の要件を付加
することで、動的安全と静的安全の調和をはかったと考えている。Cf. Diósdi, 
Ownership, pp. 147f. またそれ以外に期間の短さを指摘するものに、Nicholas, 
Roman Law, p. 122； 吉野『ローマ法とその社会』127頁。
















1 年あるいは 2 年の期間が必要となるので、所有者が自己の物を探索する
には十分な期間であったという。
　これについて、林論文（1978年）は、usus auctoritas 準則が機能してい

















（77）　林「使用取得（ 1 ）」197頁；林「使用取得（ 2 ）」317頁。
（78）　以上、林「使用取得（ 2 ）」317頁参照。





















関係では、 1 年あるいは 2 年の期間要件は決して短くはない。つまり、非
常にハードルの高いこれらの要件を乗り越えてもなお、使用取得が認めら
れるためには 1 年あるいは 2 年待たなければならないのである。そういっ




（79）　Diósdi は、共和政期の終わりまでの領土の拡大と人口の増加（the immense 




crime against the sacrosanct traditions of Rome）とみなされたはずだという。Cf. 
Diósdi, Ownership, pp. 178f.
（80）　Cf. Schulz, CRL, pp. 355f.







が持つ意味こそ、使用取得要件の 1 年あるいは 2 年の経過が古典期ローマ
時代においても決して短くはなかったということの証左であると考える。
















する必要があるから、 1 年あるいは 2 年の期間経過の要件を置くことで、
目的物の買主のような占有者の所有権取得に重大な制約を課した。










は、その真の所有者には対抗できないため、 1 年あるいは 2 年の期間が満
了するまで耐えなければならなかった。
　以上より、要件を満たすのが困難な他の使用取得要件を具備した占有者


















































234　　早法 94 巻 1 号（2018）
加事項も見られる。
　このように、プラエトル（法務官）ないし法学者による改革の痕跡がみ
られるが、売主自身ではない真の所有者に対しては、プーブリキウス訴権
で対抗することはできなかった。これは使用取得制度による所有権取得・
譲渡に対する極度の制限を是正しようとした改革の限界であり、いわば妥
協点である。そして、この限界はローマ市民法上の所有権の「重み」に起
因している。
　本稿の検討で明らかになったのは、プーブリキウス訴権の機能と使用取
得制度の性質だけではない。それらを通じて明らかになったのは、ローマ
人にとっての所有権の重要性とその新たな取得・移転に対する保守性であ
る。新規の取得・譲渡を容易には認めようとしない頑な
4 4
なローマ人の姿勢
に対峙するときには、そもそもローマの所有権概念が我々の想定にあるよ
うな近代的所有権概念と一致しないのではないかという疑問すら沸き起こ
る。
　今後の課題は、こうした所有権取得・移転について制限的な態度を貫こ
うとしたローマ人の歴史的・環境的背景を探り、ひいては、ローマ人が観
念していた所有権概念の実態をわずかながらでも検討していくことであ
る。加えて、古典期ローマ法における売買の構造と、その発展の経過を追
う必要があろう。売買こそ「買主としての使用取得」における正当原因要
件に他ならず、その正体を解明してこそ買主の視点から見た使用取得の全
体的な解明が可能となろう
（83）
。
（83）　本稿は、学内研究資金である特定課題「古典期ローマ法における占有者保護の
構造─使用取得の機能解明の一端として─」（課題番号：2017S─013）の成果であ
る。この場を借りて御礼申し上げる。
